REPUBLICA DE COLOMBIA

JUZGADO PRIMERO CIVIL DEL CIRCUITO
DE BUCARAMANGA

PROCESO: EJECUTIVO

DEMANDANTE: UNION TEMPORAL ORIENTE REGION 5.
DEMANDADA: LA PREVISORA S.A.

Expediente:  2019-367

AUTO DECIDE RECURSO DE REPOSICION CONTRA MANDAMIENTO DE PAGO

Bucaramanga, once (11) de marzo de dos mil veintidds (2022)

Procede el Despacho a decidir el recurso! de reposicién impetrado por la
parte demandada FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A. FIDUPREVISORA S.A.
vocera y administradora del patrimonio auténomo FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES DEL MAGISTERIO FOMAG, contra el mandamiento de pago
de fecha 3 de marzo de 20202, recurso por medio del cual se impetraron
las excepciones previas de COMPROMISO O CLAUSULA COMPROMISORIA,
FALTA DE JURISDICCION Y COMPETENCIA y PLEITO PENDIENTE.

FUNDAMENTOS DEL RECURSO

El fundamento dado por la apoderada que defiende los intereses de la
parte pasiva se resume asi:

ij DE LA EXISTENCIA CONTRACTUAL DE COMPROMISO O CLAUSULA
COMPROMISORIA

Dentro de la cldusula vigésimo tercera del confrato de prestacidon de
servicios n° 12076-006-2012, se decidié de manera voluntaria incorporar una
cldusula compromisoria, por medio de la cual se establece que el
competente para decidir las controversias surgidas entre las partes del
negocio juridico, es un Tribunal de Arbitramento, lo cual tiene fundamento
en la autonomia de la voluntad de las partes, situacidén que desplaza la
facultad de conocer del presente asunto a la justicia ordinaria.

i) DELA FALTA DE JURISDICCION Y COMPETENCIA
De conformidad con la existencia de una cldusula compromisoria suscrita

entre la UNION TEMPORAL ORIENTE REGIONAL 5 y FIDUPREVISORA S.A., no
puede la justicia ordinaria conocer del presente asunto.

I Folios 635- 639 Archivo 000
2 Folio 629-634. Archivo 000



iii) PLEITO PENDIENTE, DEMANDA ARBITRAL DE MAYOR CUANTIA.

Consistente en que, atendiendo las pretensiones de la demanda, se
advierte la existencia de pleito pendiente enfre las misma partes y sobre el
mismo asunto, atendiendo la existencia de proceso arbifral en curso,
radicado a la partida 121242, conftra el FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES DEL MAGISTERIO, con pretensiones idénticas, esto es, la
pretension es el pago de facturas por sentencias de tutela, las cuales se
encuentran dentro del acta del 27 de julio de 2018, acta referenciada en
la demanda arbitral en el hecho trigésimo tercero.

REPLICA DEL DEMANDANTE

El apoderado de la parte activa de la lid, guardd silencio dentro del
término de traslado.

CONSIDERACIONES

Las excepciones previas, estdn infimamente ligadas con las formalidades
dentro de un proceso, toda vez que estdn dirigidas a la perfeccién del
mismo, y por tanto no versan sobre el fondo de la confroversia. Dentfro del
proceso ejecutivo, las mismas deben proponerse como recurso de
reposiciond contra el mandamiento de pago, dentro del término oportuno,
tal como aqui ocurrid.

El articulo 100 del Cédigo General del Proceso contempla los casos en los
cuales es factible alegar una excepcidn previa, lo que quiere decir que su
naturaleza es netamente taxativa. Las causales invocadas por la
recurrente se enlistan asi:

1. Falta de jurisdiccién o de competencia.
2. Compromiso o cldusula compromisoria.

8. Pleito pendiente entre las mismas partes y sobre el mismo asunto.

Procede asi el Despacho a pronunciarse sobre las excepciones en
comento, no sin antes advertir que las excepciones de falta de jurisdiccién
o de competencia y compromiso o cldusula compromisoria, serdn resueltas
de manera conjunta, por contar con el mismo fundamento, que no es ofro
diferente a que son los tribunales de arbitramento los que deben conocer
del asunto, atendiendo la voluntad de las partes.

De acuerdo con una difundida opinidn jurisprudencial, el arbitramento es
“una de las instituciones mds sdlidamente establecidas en el derecho”
(Sala Plena, sentencia de Mayo 29 de 1969, CXXXVII, 2338, pp. 58 vy ss.),
cuyo fundamento pristino es la libertad contractual o autonomia privada
dispositiva reconocida expressis verbis por el articulo 116 de la Constitucion
Politica, consagratorio del “derecho al arbitraje” (Sala de Casacion Civil,
sentencia de 21 de febrero de 1996, [S-011-06], exp. 5340)".

3 Articulo 442 numeral 3° del C.G.P.,



El arbiframento, ostenta expreso reconocimiento constfitucional, se origina
en un acto dispositivo de infereses, por cuya inteligencia las partes
habilitan a particulares para dirimir determinadas confroversias y se les
confiere la funcién publica jurisdiccional de administrar justicia en forma
excepcional, fransitoria, femporal, concreta, singular y especifica para el
asunto o asuntos comprendidos en el pacto arbitral (articulos 8° y 13, Ley
Estatutaria de la Administracién de Justicia, 270 de 1996, modificados por
los articulos 3°y 6° de la Ley 1285 de 2009).

Tanto la docfrina como la jurisprudencia se han pronunciado
constantemente respecto a que la cldusula arbitral -asi como el
compromiso-, producen falta de jurisdiccidn de la justicia ordinaria para
decidir un conflicto, pues el resultado de dicho pacto es excluir a las
partes de la justicia que la ley asigné previamente para solucionar las
diferencias que surjan entre los confratantes. Sin embargo, hay que
empezar por decir que nos encontramos en frdmite de un proceso
ejecutivo, por lo que, en esta clase de procesos se excluye de la
posibilidad de cldusula compromisoria, compromiso y arbitraje, tal como
pasa a explicarse.

De conformidad con lo prescrito en el arficulo 422 del Cédigo General del
Proceso, por medio del proceso ejecutivo se busca el cumplimiento de
obligaciones claras, expresas y exigibles, contenidas en documentos
provenientes del deudor y que constituyen plena prueba contra éste. En
efecto, este tipo de procesos se fundamentan en un derecho cierto,
respaldado en un titulo que ostenta mérito ejecutivo, por lo que el juez, ab
initio, como si dictara una sentencia, se pronuncia de fondo sobre Ila
pretensidn, si la reconoce, liora mandamiento o, por el contrario, si no
encuentra mérito ejecutivo en los documentos traidos para el cobro-
tratédndose de obligaciones dinerarias- Niega el mandamiento de pago. Asi pues,
el proceso ejecutivo presupone la existencia de un interés insatisfecho.

Ahora bien, segun el articulo 4 de la Ley 1563 de 2012, la cldusula
compromisoria podrd formar parte de un confrato o constar en
documento separado inequivocamente referido a él. La cldusula es una
estipulacidon en virtud de la cual, las partes manifiestan su voluntad de
resolver los conflictos originados en dicho contrato, ante un tribunal de
arbitramento, sustrayéndolos del aparato judicial y de su poder coactivo.

Es por ello que, quien acude a la jurisdiccion a demandar por la via del
proceso ejecutivo, con base en un titulo que presta mérito ejecutivo, no lo
hace para marcar una controversia pues, lo que busca es la intervencién
del poder del Estado, para materializar el derecho ya adquirido, situacién
que imposibilita que por virtud del acuerdo de voluntades, se atribuya a
particulares, en este caso a drbitros, poder de coaccion.

Importante resulta remembrar criterios senalados por la Sala Civil de la
Corte Suprema de Justicia en sede de tutela de septiembre 23 de 1994,
(expediente 1566 M.P. Dr. Pedro Lafont Pianetta) en donde frente al punto
se indico:



"Sin embargo, excepcional y transitoria e individualmente se permite que el
Estado delegue su funcidn en administrar justicia en particulares, como en los
Arbitros (art. 116, inc. Final C.N.), de acuerdo con la ley y precisamente la ley
actualmente vigente contfinba con el criterio tradicional de reserva por parte del
Estado de poder jurisdiccional de ejecucién, debido a su esencia coercitiva y
coactiva de las érdenes, y medios y medidas que en ella deben aplicarse; razdn
por la cual se excluye de la posibilidad de cldusula compromisoria, compromiso y
arbitraje los asuntos de ejecucidn. De alli que si bien se permite diferir a arbitraje las
"controversias fransigibles”, como aquellos que requieren de una certeza juridica
mediante fransaccién o sentencia, también se haya dispuesto en el pasado
inmediato que tales atribuciones "no impiden adelantar ante ésta ('los jueces”)
proceso de ejecuciéon "(parte final del Ultimo inciso del art. 2011 del Cddigo de
Comercio). E igualmente se acoja implicitamente el mismo cuando, de una parte,
aplicando la misma regla para el arbitraje del arrendamiento prescribe que, no
obstante su competencia, "los aspectos de ejecucidbn que demanden las
condenas en los laudos deberdn transmitirse ante la jurisdiccidén ordinaria” (art. 10.
Inciso 20. Decreto 2279 de 1989, en la redaccidn del art. 96 ley 23 de 1991). Y ello,
de ofra parte, se reitera en el pardgrafo del art. 40. del mismo decreto cuando
expresa "De la ejecucion del laudo conocerd la justicia ordinaria, conforme a las
reglas generales'.

"Luego, es una jurisdiccidn coactiva para conocer de los procesos de ejecucidon
reservadas a los jueces permanentes y dentro de ellos, a los de la jurisdiccion
ordinaria civil (art. 16 num. 1; 23, numeral 1; 488 y s.s. del C. De P.C.), sin perjuicio
de las excepciones pertinentes, como la competencia para jurisdiccion coactiva
administrativa (art. 268, num. 50. C.N.), etc".

"Enfonces, si, conforme a la Constitucion y la ley los drbitros no pueden ejecutar
coactiva o forzadamente sus propias decisiones recogidas en laudos, mucho
menos pueden hacerlo respecto de otras decisiones judiciales, ni de decisiones o
titulos creados por los particulares que requieran de poder o potestad coactiva.
Pues esto es de tal entidad que su representacion en la libertad (v. gr.
mandamiento forzoso de pago) y en el patrimonio (v. gr. la ejecucién, remate,
etc.) del ejecutado, requiere, a juicio de nuestro ordenamiento, de la intervencién
de los érganos jurisdiccionales permanentes del Estado. De alli que si la ley no
establece distincion dentro de la reserva estatal para este tipo de conocimiento,
se concluya que de la competencia y jurisdiccidn arbitral, quedan excluidos todos
los procesos ejecutivos incluyendo los atinentes a las pdlizas de seguros en los
casos del art. 8o. de la Ley 45 de 1990".

"Mas aun, esa decisidn que ordena que esa jurisdiccidn no sea prestada por el
Estado sino por los drbitros, no sélo impide que aquél cumpla con su deber sino
que también arriesga a que estos Ultimos rechacen su conocimiento por falta de
jurisdiccidn, dejando la ejecucion sin juez que lo decida, o que, por el contrario
conozcan de ella contrariando el ordenamiento juridico colombiano. Todo lo cual,
a todas luces, constituye una actuacién arbitraria que, por estar fuera del marco
constitucional y legal pertinente, configura una via de hecho, susceptible de
amparo mediante tutela".

Frente a dicho fendémeno, el Doctrinante Ramiro Bejarano Guzmdn, en la
obra PROCESOS DECLARATIVOS, EJECUTIVOS Y ARBITRALES, explica:

“Se ha vuelto costumbre en algunos procesos ejecutivos proponer como
excepcidén previa la causal de compromiso o cldusula compromisoria (C.P.C.., art.
97 num. 3), la cual no puede verse acogida en ningun caso por los jueces mientras
no haya una normatividad que permita formular demandas ejecutivas antes
drbitros y el trdmite de las ejecuciones ante ellos. Si bien la Corte Constitucional
dijo en su fallo que el proceso arbitral también puede dar cabida a trdmites
ejecutivos, es preciso que una ley senale el procedimiento de tales ejecuciones,
pues las leyes actualmente vigentes fueron concebidas para ventilar ante darbitros



confroversias de naturaleza declarafiva” agregando que “de prosperar la
excepcidén previa de cldusula compromisoria © CcomMpPromiso en Procesos
ejecutivos, al ejecutante se le conculcaria su derecho constitucional de acceso a
la justicia, pues no solo le quedarian cerradas las puertas de la justicia ordinaria
sino que no existiendo procedimiento arbifral ejecutivo tampoco podria formular
su demanda ante drbitros”

Lo hasta aqui decantado hace arribar a la obligada conclusidn que la
cldusula compromisoria no resulta procedente como excepcidén en el
proceso ejecutivo, aun cuando esa sea la voluntad de las partes,
atendiendo la natureza de este proceso y las facultades que en el marco
del mismo se le atribuyen al juez, en virtud de lo cual, las excepciones
previas de COMPROMISO O CLAUSULA COMPROMISORIA, FALTA DE
JURISDICCION no tienen vocacién de prosperidad.

Seguidamente, el Despacho procede a pronunciarse frente a la excepcion
de PLEITO PENDIENTE impetrada por la parte demandada, sustentada en
gue existe demanda en trédmite entre las mismas partes y sobre el mismo
asunto, atendiendo la existencia de proceso arbitral en curso, radicado a
la partida 121242, confra el FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES DEL
MAGISTERIO, cuya pretensién es el pago de facturas por sentencias de
tutela, las cuales se encuentran dentro del acta del 27 de julio de 2018,
acta referenciada en la demanda arbitral en el hecho trigésimo tercero.

Sea lo primero indicar que la recurrente allega copia4 de radicacion de
demanda arbitral de mayor cuantia, en la que fungen como
demandantes, la UNION TEMPORAL ORIENTE REGION 5, compuesta por la
FUNDACION OFTALMOLOGICA DE SANTANDER-FOSCAL-, FUNDACION
MEDICO PREVENTIVA PARA EL BIENESTAR SOCIAL S.A., COLOMBIANA DE
SALUD S.A. Y NUEVA CLINICA RIOHACHA y como demandada, LA NACION-
FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES DEL MAGISTERIO, cuyas pretensiones
apuntan a la declaracion de incumplimiento del contrato para la
prestacidén de servicios asistenciales n® 12076-006-2012, por parte del
FONDO demandado, ordenando como consecuencia de ello, el pago de
la suma de las siguientes sumas:

SUMAS EN

CONCEPTO coﬁ'lr::xggT " CONTRA DEL

CONTRATISTA
ALTO COSTO $  55.774.743.20 0
SALUD OCUPACIONAL $  31.380.688.517 0
BASES DE DATOS $  8.082.822.102 0
TUTELAS $  3.723231.707 0
PROMOCION Y PREVENCION| $§ _ 2.312.837.535 0
SALDO AUDITADO $  1.017.564.311 0
ULTIMA CAPITA $  17.536.021.944 0
TOTAL $  119.827'909.325 0

4+FOLIO 669



Sin embargo, no se allega actuacién alguna por parte de Tribunal de
Arbitramento aceptando o negando la peticidn de arbitraje.

Ahora, la excepcidon previa de pleito pendiente sugiere unos claros
presupuestos que la distinguen de ofras figuras procesales como la
prejudicialidad. El Cédigo General del Proceso en el numeral 8 del articulo
100 regula como excepcidn previa el pleito pendiente.

El objeto de esta excepcidn es evitar, de una parte, la existencia de dos o
mds juicios con idénticas pretensiones y entfre las mismas partes y, de ofra,
juicios confradictorios frente a las mismas pretensiones; los elementos
concurrentes y simultdneos para la configuracion son:

- Que exista otro proceso que se esté adelantando.

- Que las pretensiones sean idénticas.

- Que las partes sean las mismas.

- Que al haber identidad de causa, los procesos estén soportados en los
mismos hechos.

Frente al primer presupuesto, es necesario que en efecto exista ofro
proceso en curso, porque en caso de que el proceso ya haya terminado y
se presenten los demds supuestos, no se configuraria dicha excepcidn, sino
la de cosa juzgada. En las presentes diligencias, se allega prueba de
radicacion de demanda de arbitraje, pero nada se indica respecto del
momentfo procesal en que se encuentra, por el contrario, se depreca
como prueba que se oficie al Tribunal de Arbitframento para dicho fin, por
lo que no se conoce la "“real”existencia de un proceso en marcha.

Ahora bien, aun si en gracia de discusidn, se tuviera la certeza respecto de
la tramitacién simulténea del proceso en cuestidon, en lo que respecta all
segundo requisito, las pretensiones de los dos procesos frente a los cuales
se pretenda formular la excepcidén de pleito pendiente deben ser las
mismas, para que la decision de una de las pretensiones produzca la cosa
juzgada en el ofro, porque en caso confrario, es decir en el evento en que
las pretensiones no sean las mismas, los efectos de la decisibn de uno de
esos procesos seria diferente pues no habria cosa juzgada y por lo fanto no
habria lugar a detener el trdmite de uno de los procesos.

En ese senfido, no es procedente en el presente caso proponer la
excepcion previa de pleito pendiente por la sencilla razén que lo que se
pretende en el proceso arbitral es una declaracién de “incumplimiento del
contrato para la prestacién de servicios asistenciales n° 12076-006-2012", y
lo que se pretende en el presente proceso ejecutivo, es la ejecucién de las
obligaciones contenidas en los fitulos ejecutivos allegados con la
demanda, pretensiones a todas luces disimiles.

Alrespecto, la doctrina’ ha expresado:

5 MORALES MOLINA, Hernando. Curso de Derecho Procesal Civil — Parte General. Décima
Edicion. Editorial ABC. Bogotd 1988. Pag. 365.



"Para que haya pleito pendiente, fuera del caso de identidad de los dos
procesos, se requiere que el uno esté comprometido en el otro, que puede ser
mds amplio en su objeto o causa, siempre en proceso declarativo, ya que en el
ejecutivo no procede la excepcidn ni éste la puede producir en ningin caso”

De lo anterior se advierte el revés de la excepcidn propuesta, por lo que,
sin necesidad de ahondar en razones, se declarard improspera.

Por Ultimo, se advierte que el cuarto inciso del arficulo 118 del C.G.P,,
establece que “Cuando se inferpongan recursos contrala providencia que
concede el término, o del auto a partir de cuya notificacién debe correr
un término por ministerio de la ley, éste se interrumpird y comenzard a
correr a partir del dia siguiente al de la notificaciéon del auto que resuelva
el recurso”, razén por la cual el término de 10 dias otorgado dal
demandado para confestar y proponer excepciones, empieza a correr d
partir de la notificacién del presente auto.

Por lo anteriormente expuesto, el JULGADO PRIMERO CIVIL DEL CIRCUITO DE
BUCARAMANGA,

RESUELVE:

PRIMERO: DENEGAR el recurso de reposicion impetrado por la parte
demandada contra el auto de mandamiento de pago del 3 de marzo de
2020, conforme alo expuesto.

SEGUNDO: RECONOCER personeria a la Dra. LAURA SUSANA RODRIGUEZ
MAZA, como apoderada de Ila FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A.
FIDUPREVISORA S.A. vocera y administradora del patrimonio auténomo
FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES DEL MAGISTERIO FOMAG, conforme
al poder¢ conferido.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

@7@
JUAN CARLOS ORTIZ PENARANDA
Juez
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JUZGADO PRIMERO CIVIL DEL CIRCUITO
BUCARAMANGA

Siendo las ocho dela mafiana (8:00A.M)del diadehoy 14DE MARZO DE 2022 se

notifica a las partes la providencia que antecede por anotacionen el Estado No.

K(Q/;J\mut /

OMAR GIOVANNIGUALRRON VASQUEZ
SECRETARIO.




